VOTO RAZONADO DE LA JUEZA NANCY HERNANDEZ LOPEZ Y DEL JUEZ
RODRIGO MUDROVITSCH

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO VALENCIA CAMPOS Y OTROS VS. BOLIVIA
SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 2022

(EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS)

1. En el caso Valencia Campos y otros v. Bolivia se discute la responsabilidad
internacional del Estado por las violaciones de los derechos humanos en el contexto
de los allanamientos de domicilio y detenciones que se produjeron durante la operacién
policial que siguié a un asalto a un camién blindado, asi como en el contexto del
posterior proceso penal y encarcelamiento de los presuntos autores y participantes?.

2. Nos alineamos plenamente con el razonamiento adoptado por esta Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante "Corte" o “Tribunal”) en la
Sentencia sobre la excepcion preliminar, el fondo y las medidas de reparacion
determinadas?.

3. Por lo tanto, este voto se centra en la cuestiéon especifica de los allanamientos
nocturnos de domicilio que se produjeron en el caso en juicio. En este contexto, la
Corte considerd - acertadamente - que estos allanamientos domiciliarios suponian una
violacion de los articulos 11.2 y 17 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos ("Convencidn"), que consagran, respectivamente, el derecho a no ser objeto
de injerencias arbitrarias en la vida privada y en el domicilio y el derecho a la
proteccidn de la familia3. Ademas de los motivos aportados por la Sentencia, creemos
que es importante profundizar en la cuestion de la violacion de dichos derechos al
considerar el caracter estrictamente excepcional de la realizacion de allanamientos
nocturnos y la especial vulnerabilidad de las mujeres y los nifios, nifias y adolescentes
a este tipo de medida.

4, En este sentido, creemos que la limitacion de este recurso de instrucciéon
procesal debe estar prevista en la ley y que debe cumplir con los requisitos de estricta
legalidad y proporcionalidad. Estructuraremos nuestras consideraciones sobre el tema
de la siguiente manera: tras recapitular brevemente la base factica (I), presentaremos
los fundamentos que sustentan la inconvencionalidad de los allanamientos nocturnos
de domicilio — salvo en situaciones absolutamente excepcionales, que se expondran
en este voto-, haciendo hincapié en los valores de privacidad, intimidad y sociabilidad,

! Corte IDH. Caso Valencia Campos y otros v. Bolivia. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 18 de octubre 2022. Serie C No. 469, (en adelante, “Sentencia”), parr. 109.

En concreto, el Tribunal concluyé que el Estado es responsable de violar el derecho a la libertad;
el derecho a la vida privada y familiar y al domicilio; el derecho a la propiedad privada; el derecho a la
integridad personal; los derechos de los nifios y niﬁas; el derecho a la vida; el derecho a la salud; los
derechos a la presuncion de inocencia y a la proteccidon del honor y de la dignidad; los derechos a las
garantias judiciales (en particular, el derecho a la defensa y el derecho a no declarar contra si mismo); y el
deber de investigar los actos de tortura.

3 Cfr. Sentencia, parrs. 147 a 157. Se observa que las detenciones que se produjeron en el contexto
de los allanamientos de domicilio también supusieron una violacion del derecho a la libertad (articulo 7 de
la Convencidn). Este voto, sin embargo, se centra en los allanamientos en si mismos.



asi como en el deber de proteccion de grupos vulnerables (II), para demostrar la
absoluta necesidad de observar la legalidad y proporcionalidad en la regulacién y en
la ejecucion de los allanamientos nocturnos del domicilio (III).

I.Contextualizacion de los allanamientos de domicilio nocturnos practicados
por los agentes estatales.

5. Segun consta en la Sentencia, el 14 de diciembre de 2001, un grupo de
personas asaltd un carro blindado en la ciudad de La Paz, escapando del lugar del
crimen#. El mismo dia, el Juzgado Octavo de Instruccidon en lo Penal Cautelar dict6 la
Resolucion n°180/2001, ordenando un registro con poderes de incautacién en dos
domicilios® para para buscar a los autores®. El 17 de diciembre de 2001, el mismo
tribunal emitié la Resoluciéon n® 186/2001, ampliando la anterior para incluir seis
propiedades mas’ y autorizando expresamente la realizacién de las operaciones en
horario nocturno, en base al articulo 118 del Cdédigo del Procedimiento Penal de
Bolivia&,

6. En efecto, el articulo 118 del Cddigo del Procedimiento Penal Boliviano®
establece la facultad del juez de instruccion de emitir mandamientos en horas
extraordinarias®. Sin embargo, es necesario situar este articulo y las resoluciones
dictadas por el Tribunal Octavo de Sentencia dentro del panorama general del
ordenamiento juridico boliviano. Por lo tanto, es fundamental que cualquier analisis
parta de la disposicion de la Constituciéon Boliviana!! sobre la inviolabilidad del
domicilio, que, segun la redaccion vigente al momento de los hechos, prohibia
expresamente el allanamiento nocturno en ausencia del consentimiento del residente
o de una configuracién de un delito flagrante.!?

7. Ademas, el Cdodigo del Procedimiento Penal contiene un dispositivo especifico
qgue regula los allanamientos de domicilio (articulo 180), estableciendo que “[q]ueda
prohibido el allanamiento de domicilio o residencia particular en horas de la noche (...)
salvo el caso de delito flagrante” y definiendo como horario nocturno “el tiempo
comprendido entre las diecinueve horas y las siete del dia siguiente”.'3 Ambas
disposiciones, asimismo, exigen entender el concepto de flagrancia, definido en el
articulo 230 del Codigo del Procedimiento Penal como “cuando el autor del hecho es
sorprendido en el momento de intentarlo, de cometerlo o inmediatamente después
mientras es perseguido (...)".*

4 Cfr. Sentencia, parrs. 51-52.

5 Calles Virgen de Rosario n°55 y Calle 11 n°120, en La Paz.

6 Cfr. Sentencia, parr. 53.

7 Inmuebles identificados: Avenida Civica, No. 75, Calle Presbitero Medina No. 2525 y No. 2523,
callejon Las Rosas No. 2315, Plaza Liberal No.6568-B e calle Zarzuela No. 600.

8 Sentencia, parr. 53.

° Cfr. Cédigo de Procedimiento Penal, Ley No. 1970 de 25 de marzo de 1999 (expediente de prueba,
folios 2109, 2110, 2118, 2124, 2125, 2137 y 2138).

10 Cfr. Texto completo de la norma en Sentencia, parr. 50.

1 Cfr. Constitucidn Politica del Estado de Bolivia de 1995, Ley No. 1615 de 6 de febrero de 1995
(expediente de prueba, folios 2056 y 2058).

12 Cfr. Texto completo de la norma en Sentencia, parr. 49.

13 Cfr. Art. 180 del Cddigo de Procedimiento Penal, texto completo en Sentencia, parr. 50.

14 Cfr. Texto completo de la norma en Sentencia, parr. 50.



8. Sobre la base de las mencionadas Resoluciones n°180 y n°1861!°, decenas de
agentes estatales armados irrumpieron en seis edificios!® el 18 de diciembre de 2001
en El Alto, La Paz y Santa Cruz, y uno en Cochabamba para localizar y aprehender a
los autores del asalto al camidén blindado - que habia ocurrido 4 (cuatro) dias antes,
es decir, en ausencia de una situacion flagrante. En los domicilios allanados, habia
mujeres, nifios y nifias!’, y la mayoria de los residentes, segun la hora del dia, iba
vestida con ropa de dormir!é,

9. Ademas de los seis allanamientos nocturnos, los agentes estatales también
allanaron el domicilio ubicado en la avenida Simén Lopez (ciudad de Cochabamba) a
las 8:30 horas, donde se encontraba Carlos Alvaro Taboada Valencial®. Teniendo en
cuenta el marco legislativo resumido anteriormente y presentado en la Sentencia
(parrs. 49 y 50) - en particular, el paradigma constitucional de la inviolabilidad del
domicilio, que sélo incluye el consentimiento o la flagrancia como excepciones —, cabe
destacar que estos allanamientos se produjeron cuatro dias después del asalto la
furgoneta que trasladaba dinero. Como sefiala la perita Maria Luisa Piqué?2°, vy
transcrita en la Sentencia, “"no es posible subsumir la situacién bajo ningun concepto
plausible de flagrancia y menos aun tomando en cuenta la legislacion boliviana vigente
al momento de los hechos, la mas restrictiva de la regién”. Por lo tanto, es evidente
gue los allanamientos nocturnos se llevaron a cabo en violacion del derecho interno vy,
por lo tanto, en afrenta al principio de legalidad, objeto central de este voto?!. Este
incumplimiento es especialmente grave porque, ademas de ser una violacién del
derecho interno, constituye una afrenta a la propia Constitucion del pais?2.

10. Ante este grave escenario, la Sentencia sefiald acertadamente que la proteccién
del derecho a la vida privada, a la vida familiar y al domicilio implica el reconocimiento
de una esfera personal libre e inmune al allanamiento o injerencia arbitraria de
terceros o de la autoridad??® y el entendimiento del domicilio como un espacio en el
que se puede desarrollar libremente la vida privada?. Asimismo, refiriéndose
especificamente al ndcleo familiar, la Sentencia reforzé el deber del Estado de proteger
a los ciudadanos contra las injerencias arbitrarias e ilegales que les afecten?>.

11. Teniendo como premisas estas valiosas consideraciones, pasamos a
profundizar en los dos aspectos que motivan este voto: la justificacién de la prohibicion

15 Se subraya que las direcciones del Pasaje Juan Manuel Caceres No. 1365, del Hotel Tropical Inny

la av. Simodn Ldpez en la ciudad de Cochabamba no estaban enumeradas en las resoluciones, cfr. Sentencia,
parrs. 129 y 130.

16 Domicilio ubicado en el Pasaje Las Rosas n°2319, invadido a las 2h45; domicilio ubicado en la calle
Presbitero Medina n®2525, allanado a las 3h00; domicilio localizado en la Avenida Civica n°75, allanado a
la 01:00; domicilio situado en el Pasaje Juan Manuel Caceres No. 1365, allanado entre a las 04:00 y a las
05:00; el domicilio localizado en la zona de Iparvi, allanado entre a las 6:00 y a las 6:30; el cuarto de
Freddy Céaceres en el Hotel Tropical Inn, allanado en la madrugada, cfr. Sentencia, parr.129.

7 Pasaje Las Rosas No. 2319: dos mujeres y dos menores; Presbitero Medina No. 2525: una mujer
y un menor; Avenida Civica No. 75: tres mujeres y dos menores; Zona de Iparvi: tres mujeres; Pasaje Juan
Manuel Caceres No. 1365: una mujer embarazada; Hotel Tropical Inn: una mujer, cfr. Sentencia, parr. 127.

18 Operaciones policiales descritas en la Sentencia, parr. 54, y detalladas en los parrs. 55-72.
19 Cfr. Sentencia, parr. 130.
20 Peritaje escrito por Maria Luisa Piqué el 16 de junio de 2022 (expediente de prueba, folio 12550)

21 También quedd probado en el caso, ademas de la violacién de los pardmetros de legalidad, el

caracter arbitrario de la operacion policial, que implicéd actos de violencia y tortura, incluso contra una mujer
embarazada y menores de edad, abordados en la Sentencia (parrs. 175 a 191).

22 Cfr. Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 1995, Ley No. 1615 de 6 de febrero de 1995.
Articulo 21, reproducido en el parr. 49 de la Sentencia.

23 Cfr. Sentencia, parr. 147.

24 Cfr. Sentencia, parr. 147.

25 Cfr. Sentencia, parr. 148.



de los allanamientos nocturnos para la proteccion de los derechos a la vida privada, al
domicilio y la protecciéon de la familia — con énfasis en el deber reforzado de proteccidon
del Estado en relacion con los grupos especialmente vulnerables - y un analisis mas
detallado de la excepcionalidad de los allanamientos domiciliarios nocturnos y la
obligacion de motivar reforzadamente las razones que justifican su utilizacion,
detallando las razones que impiden hacer el allanamiento en horas ordinarias.

I1.El fundamento de la restriccion de los allanamientos nocturnos de domicilio
para salvaguardar los derechos a la vida privada, al domicilio y a la proteccién
de la familia.

12. El lugar donde reside una familia o un individuo no es un espacio fisico
insignificante. Por el contrario, es un Jocus esencial para que los individuos ejerzan su
intimidad y sociabilidad, con la intensa expectativa de privacidad inherente a un hogar.
Por lo tanto, la proteccién del domicilio no es una mera defensa de los derechos
relacionados con la propiedad frente a las injerencias externas. Mas bien, su proteccion
es una condicion fundamental para el disfrute de los derechos a la vida privada y a la
vida familiar, bienes juridicos de especial naturaleza y singular relevancia, justificando
la existencia de un derecho especifico a la proteccion del domicilio. Ademas, en casos
como el presente, el imperativo de proteger el hogar se basa en la vulnerabilidad
especifica de grupos como las mujeres y los nifios, nifias y adolescentes, grupos en
relacion con los cuales el Estado tiene obligaciones especiales de proteccion.

13. Por lo tanto, cualquier incursién arbitraria del Estado en los domicilios privados
representa una grave amenaza para estos derechos, que se agrava en el caso de las
operaciones policiales nocturnas. A continuacion, delinearemos los contornos de las
ideas de privacidad, intimidad y sociabilidad, destacando la forma en que estos valores
se apoyan mutuamente y deben ser protegidos en el contexto del hogar (Q);
enfatizaremos la extrema gravedad que implican los allanamientos nocturnos de
domicilio (b); y presentaremos la singular afectacion de estos valores en relacién con
los grupos vulnerables (c).

a. Los valores de privacidad, intimidad y sociabilidad como fundamentos
para la proteccion de domicilio.

14. Los valores de la privacidad y la intimidad son los fundamentos naturales de
cualquier debate sobre el significado de la inviolabilidad del domicilio. La proteccién
del domicilio, tal y como la prevén habitualmente las Constituciones nacionales,
circunscribe, por tanto, un ambito de intimidad personal y familiar.

15. Sin embargo, no es posible hablar de privacidad e intimidad sin referirse a la
sociabilidad. La retdrica habitual del hogar como "fortaleza" o "castillo", en el que
sus habitantes deben disfrutar de una barrera contra el mundo exterior?®, puede
sugerir nociones sencillas de privacidad e intimidad como derechos individuales. Es
cierto que “la residencia”, como afirma Jean-Paul Demoule, traduce “el/ grado de
autonomia del grupo que vive alli con respecto al resto del cuerpo social”?’. Sin
embargo, un énfasis exclusivo en las barreras que impone el hogar puede descuidar

26 Cfr. MCCLAIN, L. C. Inviolability and privacy: the castle, the sanctuary, and the body. Yale Journal
of Law & the Humanities, v. 7, n. 1, p. 195-242, 1995. p. 201-202.
27 Cfr. DEMOULE, J.-P. Qu’est-ce qu’une maison ? Rue Descartes, v. 43, n. 1, p. 104, 2004. p. 111.

Traduccion propia: “La maison, comme le vétement pour chaque individu, signifie aussi le degré d’autonomie
du groupe qui I'habite par rapport a I'ensemble du corps social.”



su importancia como condicion necesaria para la formacidon y conservacién de los
vinculos entre los individuos.

16. Para garantizar la proteccion de la privacidad y, por tanto, la posibilidad de
crear y mantener vinculos, son necesarias ciertas estructuras juridicas y sociales, entre
las que se encuentran las normas que garantizan los derechos de una persona sobre
su hogar. Al fin y al cabo, el hogar es el lugar donde prevalecen tipicamente esas
relaciones de confianza, que comprenden dimensiones de apego y pertenencia
personal, en las que cada habitante del grupo que lo habita se encuentra en “una
situacion socialmente comoda en la que es un miembro activo y valorado”?.
Reforzamos asi que las intrusiones indebidas en el entorno del hogar “pueden ser
profundamente destructivas para la relacién que subyace en el momento particular de
intimidad que se interrumpe”?°. Estas perturbaciones son capaces de erosionar las
bases materiales que sustentan las valiosas relaciones afectivas entre los distintos
individuos que las habitan y se suman a la violacion de la esfera de la libertad personal
y la intimidad.

17. Asi, cualquier perturbacién de la intimidad del hogar representa graves riesgos
para estos derechos de maxima importancia: la privacidad, la intimidad y la
sociabilidad. La injerencia arbitraria en la inviolabilidad del domicilio por parte del
aparato estatal es aun mas grave, ya que hace uso de instrumentos coercitivos con
un alto potencial de impacto.

18. Por ello, no es de extranar que los instrumentos de proteccién internacional de
los derechos humanos reflejen, desde el principio de su proteccidén transnacional, una
preocupacion por la inviolabilidad del domicilio. Tanto la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (en su articulo 12), como la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (en su articulo 5) ya preveian, en 1948, la
inviolabilidad del domicilio. Dicha garantia fue reproducida en el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ("PIDCP") en 1966, en el articulo 8 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos en 1950 y en el articulo 11 (en relacién
con el articulo 17) de la Convencidon Americana en 1969.

19. El Tribunal Europeo también ha reconocido que el domicilio es normalmente el
lugar donde se desarrolla la vida privada y familiar, y que las personas tienen derecho
a que se respete su domicilio, concebido no sélo como el derecho al espacio fisico sino
también como el derecho a disfrutarlo con tranquilidad, por lo que debe ser protegido
contra la entrada de personas no autorizadas3®. En la misma linea, la Comisidn
Interamericana ya ha indicado que las intervenciones de las fuerzas de seguridad del
Estado en /ocus familiar han violado en varias ocasiones el derecho a la inviolabilidad
del domicilio3!, derecho este que constituye una garantia de derecho a la privacidad y
del debido proceso legal3?.

28 TONER, C. Home and Our Need for It. Journal of Philosophical Research, v. 44, p. 251-272, 2019.
p. 264. Traduccion propia.

29 GERSTEIN, R. S. Intimacy and Privacy. Ethics, v. 89, n. 1, p. 76-81, out. 1978, p. 79.

30 Cfr. TEDH. Halabi v. Francia, n. 66554, sentencia 16 de mayo de 2019, §54; y Sabani v. Bélgica,
n. 53069/15, sentencia de 8 de marzo de 2022, §41.

31 Cfr. CIDH. Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos (2009) OEA/Ser.L/V/IIL. Doc.
57 31 diciembre 2009. Disponible en:

https //www.cidh.oas.org/pdf%?20files/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20ESP.pdf. §176

Cfr. CIDH. Informe sobre la situacidn de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en
las Américas (2006) OEA/Ser.L/V/I1.124 Doc. 5 rev.17 marzo 2006. Disponible en:
http://www.cidh.org/countryrep/Defensores/defensoresindice.htm. § 97.



https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20ESP.pdf
http://www.cidh.org/countryrep/Defensores/defensoresindice.htm

b. La gravedad reforzada de los allanamientos nocturnos de domicilio

20. El periodo nocturno se percibe histéricamente, en diversas culturas, como "el
primer mal necesario del hombre, nuestro mas antiguo y acechante de terror”33. En
efecto, los riesgos para la integridad humana se magnifican entre la puesta y la salida
del sol, una percepcion que se tiene comunmente, incluso con todos los avances
tecnoldgicos que se han producido a lo largo del tiempo y que han facilitado la vida
humana en el periodo nocturno.

21. Esta percepcion es correcta en relacion con las circunstancias especificas de los
allanamientos nocturnos, ya que, debido a la hora, el periodo es mas propicio que el
diurno para la perpetracién de violaciones de los derechos humanos, dada la reducida
circulacién de personas y la menor posibilidad de ayuda o presencia de testigos. Tales
condiciones son demostrablemente favorables a la practica de abusos de autoridad en
las operaciones del Estado. Un ejemplo de practicas estatales abusivas en estas
circunstancias se encuentra en el caso Vinks and Ribicka vs. Letonia (2020), en el que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos indicd que el riesgo de abuso de autoridad
y de violacion de la dignidad humana es inherente a una situaciéon, como el del caso
en cuestion, en la que los residentes se ven confrontados en su domicilio a primeras
horas de la mafana por un grupo de agentes de policia especialmente entrenados34.

22. Asimismo, nuestro continente no es ajeno a este problema. Histéricamente, las
operaciones policiales y militares nocturnas han sido la base para la perpetracion de
graves violaciones de los derechos humanos. Basta con recordar, a modo de ejemplo,
el caso de Juan Humberto Sanchez contra Honduras (2003), que se produjo en el
contexto de las desapariciones forzadas y las ejecuciones extrajudiciales en el pais
entre los anos 80 y 90. En este caso, la victima fue detenida por personal militar en
dos ocasiones en el domicilio de sus padres durante la noche, en ausencia de una
orden de detencidon o de una situacién flagrante, en violacién de la Constitucién
hondurefia de 1982, cuyo articulo 99 prohibe los allanamientos de morada entre las
seis de la tarde y las seis de la mafiana - lo que llevd a la Corte a concluir que dichos
allanamientos violaron la Convencion3°.

23. Otra razdén para la especial gravedad de los allanamientos nocturnos es la
elevada y razonable expectativa de intimidad durante este periodo3°. En general, las
actividades familiares mas intimas tienen lugar por la noche, por lo que la violacién
del domicilio por parte de las autoridades policiales en horario nocturno produce mayor
ansiedad a los residentes y resulta aln mas amenazante, como reconoce la Corte
Suprema del Estado de Minnesota en el caso State v. Jackson®’. Ademas, los

33 EKIRCH, A. R. At Day’s Close: Night in Times Past. New York: Norton, 2006. p. 3. Sobre la noche,
Borges escribe: “Nadie puede contemplarla sin vértigo.” BORGES, Jorge Luis. Historia de la noche. In: Obras
completas, 1975-1985. Buenos Aires, Emecé, 1989, p. 201.

34 Cfr. TEDH. Vinks y Ribicka v. Letonia, n. 28926/10, sentencia de 30 de enero de 2020, parr. 114,
35 Cfr. Corte IDH. Caso Juan Humberto Séanchez v. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo,
ReparaCIones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C, No. 99, parr.79.

"La razén de ser de la prohibicion es que en horas de la noche el domicilio es un lugar
particularmente sensible en términos de vida privada y las personas en general realizan actividades intimas
por excelencia, como dormir, asearse, cenar, mirar television, leer, hablar de cuestiones personales. Es el
horario de reencuentro familiar, en el que los nifios y las nifias estan en el hogar, en el que las personas
estdn en ropa de cama o incluso durmiendo. Por lo tanto, hay una expectativa de intimidad muy alta ".
Informe escrito presentado por Maria Luisa Piqué el 16 de junio de 2022 (expediente de prueba, folio 12550)
37 Cfr. Supreme Court of Minnesota. State of Minnesota v. Jackson, No. A05-247, (2007).



residentes se encuentran en una situacion aun mas vulnerable si estan dormidos, ya
gue cuando duermen su capacidad de alerta y defensa se reduce sustancialmente38,

24. La vulnerabilidad de las personas y las familias a la violacion en los
allanamientos domiciliarios nocturnos se agrava gravemente cuando hay mujeres,
nifios, nifas y adolescentes en el hogar, lo que se tratara en la siguiente seccion.

C. La especial afectacion de los derechos a la vida privada, la intimidad y
la vida familiar en relacion con los grupos vulnerables.

25. La sentencia reconoce que los efectos negativos de los allanamientos de
viviendas son especialmente perjudiciales para los grupos vulnerables, como las
mujeres vy los nifios, nifias y adolescentes?°. En efecto, el deber de diligencia debida y
de proteccion reforzada en relacion con los derechos de las personas pertenecientes a
grupos vulnerables esta ampliamente reconocido en la jurisprudencia de esta Corte?°.
Creemos necesario, sin embargo, hacer consideraciones especificas sobre la afectacion
diferenciada de grupos vulnerables, como ocurrio en este caso concretamente.

26. Con respecto a las mujeres, una de las formas en que se evidencia dicha
vulnerabilidad es en el mayor riesgo de violencia, incluida la de caracter sexual. Como
ha declarado reiteradamente este Tribunal, la Convencion Americana y la Convencion
de Belém do Para“! obligan a los Estados a adoptar medidas para prevenir la violencia
de género y a actuar con la debida diligencia para investigar y castigar a los
responsables, asi como para reparar las violaciones que ocurren.*? En el caso de los
allanamientos domiciliarios - que, como se ha explicado anteriormente (véase II.a),
ya estan impregnados de un alto grado de intrusismo y riesgo - los Estados tienen la
obligacion de adoptar medidas reforzadas para prevenir las violaciones de los derechos
de las mujeres. A este respecto, cabe mencionar la posicion de la perita Guzman
Rodriguez:

En el contexto de allanamientos, capturas y privaciones de la libertad el
enfoque de género deberia concretarse en un conjunto amplio de medidas que
deberian considerar, al menos, las siguientes: (i) caracterizacion previa de las
personas potencialmente afectadas con dichas medidas con el fin de planear las
actividades correspondientes; (ii) prevencidn de riesgos de ocurrencia de violencias
basadas en género, por ejemplo, a través de la capacitacion previa de quienes
participan en diligencias penales y la adopcion de mecanismos especificos de
verificacion en estas diligencias; (iii) identificacién temprana de posibles casos que
configuren violencias basadas en género (VBG); (iv) remocion de los factores de
riesgo que pueden llevar a la ocurrencia de VBG; (v) investigacion de todos los
hechos que puedan constituir alguna forma de VBG; y (vi) atencién y reparacion a
las victimas de VBG*3.

38 A modo de ejemplo: “At the same time, the reason for limiting nighttime searches—preventing
abrupt intrusions on sleeping residents in the dark”. US Court of Appeals for the First Circuit. United States
v. Young, 877 F.2d 1099, 1104 (1t Cir.1989) (BREYER, 1.).

39 Cfr. Sentencia, parr. 153.

40 A titulo de ejemplo: Corte IDH. Caso Ximenes Lopes v. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C No. 149, parr. 103.

41 En igual sentido, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Mujeres (1979), ratificada por Bolivia en 1990.

42 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras ("Campo Algodonero”) v. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr.258

43 Peritaje escrito rendido ante notario publico por Diana Guzman el 16 de junio de 2022 (expediente

de prueba, folio 12765).



27. En el contexto de los allanamientos de domicilio, también puede constatarse la
presencia de estereotipos de género que afectan negativamente el comportamiento de
las autoridades estatales. Como ha reconocido esta Corte, entre otros, en el caso
Gonzalez y otras (“"Campo Algodonero”) Vs. México (2009), las condiciones de
subordinacion de las mujeres a practicas basadas en estereotipos de género se
agravan cuando se reflejan en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades
policiales#4. En el caso que se analiza, llama especialmente la atencién que las mujeres
victimas, en reiteradas ocasiones, indicaron que fueron objeto de un lenguaje
sumamente misdgino y discriminatorio por parte de los agentes estatales que
participaron en los allanamientos, quienes se refirieron a ellas como “perras” 4, entre
otras palabras degradantes“®.

28. Ademas de las agresiones verbales ya generalizadas, la mayoria de las mujeres
sufrieron algun tipo de violencia sexual en el momento del allanamiento nocturno de
su domicilio, en clara contradiccion con los preceptos internacionales que exigen su
proteccion contra toda forma de violencia y discriminacién, incluida la basada en el
sexo,%” en especial, cuando se encuentran bajo la custodia del Estado“®. Las
declaraciones recibidas por este Tribunal son atroces, indicando un nivel extremo de
violacion de la privacidad e intimidad de estas mujeres, reflejado, en parte, en la
Sentencia (parrs. 184-190). Cabe recordar que esta Corte ya ha subrayado el caracter
particularmente grave y condenable de la violacidon sexual cometida por los agentes
de seguridad contra las mujeres detenidas?*?, asi como que en ninguln caso es admisible
tal violacion>°,

29. La violencia de género ejercida en el caso concreto se acentud, en linea con lo
expuesto anteriormente (ver II.b), porque se produjo por la noche, circunstancia en
la que las mujeres eran mas vulnerables. A este respecto, las declaraciones recibidas
por este Tribunal son espantosas. A modo de ejemplo, citamos el relato de una de las
victimas segun el cual, al momento del allanamiento de su domicilio, estaba vestida
con su pijama (un pantalén corto y una camiseta) y rogé a los policias que la rindieron
que la permitieran ponerse unos pantalones®!. Sus peticiones fueron denegadas v,
ante la negativa, los agentes del Estado comenzaron a insultarla y humillarla aun
mas®2.

30. Como ha cristalizado en la jurisprudencia de este tribunal y estd bien
establecido en la Sentencia®3, el deber reforzado de proteccion del Estado también
existe en relacién con los nifos, nifas y adolescentes, en consonancia con el
principio del interés superior del menor. Este interés se manifiesta en el contexto
especifico de los allanamientos de domicilio, en los que se intensifica la vulnerabilidad

44 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras ("Campo Algodonero”) v. México. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 401.

A modo de ejemplo, declaracién escrita ante notario publico hecho por Patricia Gallardo Ardaz,
(expedlente de prueba, folio 12719).

A modo de ejemplo, una victima indica que los policias trataron a sus hijas con “palabras soeces”
Declaracién en juicio oral hecha por Victoria Gutiérrez de Lulleman (expediente de prueba, folio 9638).

47 Cfr. Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 303.

48 Ibid., parr. 311.

49 Ibid., parr. 311.

50 Cfr. Corte IDH. Caso Espinoza Gonzales v. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289, parr. 303.

51 Cfr. Declaracion escrita ante notario publico rendida por Patricia Gallardo Arduz, expediente de
prueba, folio 12719.

52 Ibid.

53 Sentencia, parrs. 214, 215.



de los menores, dada la ruptura del sentido de proteccién del hogar y el testimonio de
la detencion de los adultos con los que cultivan las relaciones familiares y la confianza.
No en vano, el articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
ratificada por Bolivia en 1990, garantiza expresamente a los menores la proteccion
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia y su domicilio>*.
Por lo tanto, los Estados tienen el estricto deber de considerar y, en la medida de lo
posible, mitigar los riesgos de violacién de sus derechos.

31. Especialmente en lo que se refiere a los allanamientos nocturnos, es posible
que las autoridades policiales prevean la presencia de nifios, nifas y adolescentes en
el lugar de la operacién, por lo que deben considerar el trauma al que se vera expuesto
el nifio, la nifla o el adolescente cuando se cuestione su creencia de estar inserto en
un entorno de proteccion y refugio en su hogar. Por lo tanto, es imprescindible buscar,
en la medida de lo posible, realizar las operaciones policiales (si son necesarias y estan
respaldadas por la legalidad) durante el dia, cuando se pueden mitigar los impactos
sobre la nifiez. Esta obligacién estd en consonancia con el entendimiento de que los
nifios, niflas y adolescentes son especialmente vulnerables a diversas formas de
violencia y que cualquier accidon estatal que pueda afectarles negativamente exige una
proteccién y una diligencia reforzadas>>.

32. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos al evaluar la cuestién en el caso
Dokukiny v. Russia (2022), en la que se detuvo al padre de un nifo de 4 afios en su
presencia, condené el hecho de que los agentes de policia no tuvieran en cuenta la
presencia del menor y no consideraran su interés superior. El Tribunal subrayé que
ver como la policia se llevaba al padre constituia una experiencia dolorosa y
traumatica®¢. También destacé la preocupacion por la ausencia de directrices e
instrucciones especificas sobre la planificacién de las detenciones y otras operaciones
policiales en situaciones que implican la presencia de nifos, a fin de evitar su
exposicion a escenas de violencia y el riesgo de que sufran abusos fisicos>’.
Precisamente, por ello, el Tribunal Europeo ha subrayado que, a la hora de planificar
y llevar a cabo operaciones policiales contra adultos, deben tenerse en cuenta los
intereses de los menores presentes °8,

33. Todos estos preceptos fueron violados en las operaciones que tuvieron lugar en
el caso Valencia Campos y otros v. Bolivia. Durante los allanamientos nocturnos, los
nifios y adolescentes fueron expuestos a escenas de violencia contra sus padres y
madres (incluyendo escenas de violencia sexual)®®. Por si no fuera suficiente el gran
trauma que supone ser testigo de este tipo de violencia, algunos nifios y adolescentes
también sufrieron violencia fisica directa a manos de los agentes del Estado®. En un
video de la operacién presentado como prueba en este caso, la imagen de una nifia,
en su cama y en pijama, siendo abordada por las fuerzas policiales es desgarradora®?.

54 UNICEF. Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989).

55 Cfr. TEDH, Dokukiny v Russia, n. 1223/12, sentencia de 24 de mayo de 2022, En el mismo sentido,
TEDH. A. v. Rusia, n. 37735/09, sentencia de 12 de noviembre de 2019, parr. 67.

56 Ibid, parr. 28

57 Ibid., parr. 28.

58 En este sentido, TEDH. A. v. Rusia, 2019, parr. 67.

59 Conforme descrito en la Sentencia (parrs. 187-188).

60 Sentencia, parr. 216.

61 Cfr. Video VHS de la operacién policial adjunta al expediente de prueba, minutaje 10:15.



34. Nos impacta, entre otros, el testimonio de una de las victimas que era menor
de edad en el momento de los hechos, en el que se verifica la ocurrencia de las dos
formas de violencia a las que fueron sometidos los menores:

[V]i a mi mama ensangrentada y la mesa del comedor llena de sangre, vi a mi papa
tirado en el piso con sangre en la cara y el piso lleno de sangre en su cabeza
pusieron algo, los policias lo golpeaban todo el tiempo (...) yo me puse a llorar pero
en silencio porque no queria que me peguen igual que a él, uno de los policias me
dijo dejare de pegar a tu papa si me avisas donde hay dinero, pero yo no sabia (...)
y el policia me pegaba una y otra vez con la culata del arma, asi paso una media
horas mas, luego me dijo que le dejaria de pegar a mi papa si le avisaba donde
vivia el camba (se referia a Eladio Cruz) y me saco de la casa en pijama con mis
pantuflas, sin pedir permiso a mi papas para salir de la casa, no dejaron que me
abrigue, no me dejaron sacar nada de mi casa, me tuvieron parado en la calle en
el pasaje Las Rosas por mucho tiempo 2.

35. Por ello, la consideracion de la especial vulnerabilidad de estos grupos refuerza
el entendimiento del Tribunal Europeo, en el caso Gutsanovi v. Bulgaria (2014), de
qgue la presencia de familiares en el lugar de detencion debe ser tenida en cuenta a la
hora de planificar y ejecutar las operaciones policiales, con el fin de salvaguardar los
intereses legitimos de terceros vulnerables que no son el objetivo de la orden de
detencion y considerar el especial impacto producido en mujeres y ninos®3. Asi, tras
haber llamado la atencién sobre el sélido fundamento del imperativo de la
inviolabilidad del domicilio, sobre el caracter especialmente intrusivo de los
allanamientos nocturnos de domicilio y sobre los efectos negativos especialmente
desproporcionados que tales operaciones policiales suponen para los grupos
vulnerables, abordaremos, en la Parte III, bajo qué estrictas condiciones pueden,
excepcionalmente, justificarse los allanamientos nocturnos.

II1.La evaluacion de la convencionalidad de los allanamientos nocturnos en base
a los deberes de estricta legalidad y proporcionalidad.

36. El debate sobre la convencionalidad de los allanamientos nocturnos debe
situarse en la interseccion entre el proceso penal, el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos. La tension entre los derechos
individuales y los intereses colectivos o estatales se manifiesta con mayor intensidad
en el contexto de los procesos penales. La forma en que el Estado maneja esta tensién
es uno de los principales indicadores del nivel de proteccion de los derechos y garantias
individuales que ofrece el respectivo ordenamiento juridico-constitucional. En este
sentido, Roxin y Schiinemann afirman que el derecho procesal penal es el “sismografo
de la constitucién estatal”%*.

37. Esta relacion tensional entre los derechos individuales y la persecuciéon penal,
cuya brudjula es el orden constitucional, puede verse desde una doble perspectiva. Por
un lado, las constituciones nacionales, asi como la Convencién y otros instrumentos
normativos internacionales, contienen una serie de '"derechos procesales

62 Cfr. Declaracion escrita rendida ante notario publico por Alexis Eduardo Valencia Alarcén,
expediente de prueba folios 12619 y 12620.

63 TEDH, Gustanovi v. Bulgaria, n. 34529/10, Sentencia de 15 de octubre de 2013

64 ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht, 302 ed., Munique: C.H. Beck, 2022, §

2 Nm. 1. Sobre la relacién entre Constitucién y Procedimiento Penal, véase también FIGUEIREDO DIAS,
Jorge de. A Nova Constituicdo e o processo penal, Revista da Ordem dos Advogados, ano 36. I-III, 1976,
p. 103 ss.; BARREIROS, José Anténio. A Nova Constituicdo Processual Penal, Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa, ano 48, v. 2, sept. 1988, p. 425 ss.; TASLITZ, Andrew; PARIS, Margaret; HERBERT,
Lenese. Constitutional Criminal Procedure, 32 ed., New York: Foundation Press, 2007, p. 2 ss
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fundamentales", como el derecho al debido proceso legal, el derecho a un
procedimiento contradictorio y a una defensa completa, el derecho a la presunciéon de
inocencia, el derecho al silencio, y otros.

38. Sin embargo, desde otro punto de vista, el proceso penal esta constituido por
intervenciones o restricciones a los derechos fundamentales "comunes", no a los
derechos especificamente procesales-penales como los mencionados en los parrafos
anteriores. Por ejemplo, una interceptacion telefénica representa una intervencion en
el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones; la detenciéon en flagrancia y la
prision preventiva son restricciones (severas) del derecho a la libertad de circulacién,
la fianza es una intervencion en el derecho a la propiedad, etc. Asimismo, el registro
domiciliario implica la intervencién en el derecho a la inviolabilidad del domicilio vy,
especialmente en horario nocturno, en el derecho a la intimidad y a la privacidad. Asi,
las medidas coercitivas aplicadas contra el imputado en el proceso penal (en sentido
amplio, incluyendo la fase de investigacion), como un registro domiciliario
(nocturno)®®, no son meras herramientas procesales-penales puestas a disposicion del
Estado, sino que constituyen verdaderas intervenciones en derechos fundamentales,
y deben ser analizadas juridicamente como tales.®® Esto significa que el aparato de
derecho constitucional (y convencional) debe ser utilizado para verificar la legitimidad
de este tipo de restricciones a los derechos mas basicos y vitales del individuo. El
proceso penal debe concebirse, por tanto, utilizando una expresion ya establecida,
como un derecho constitucional (y, por qué no decirlo, convencional) aplicado®’.

39. Las intervenciones o restricciones de los derechos no son sinénimo de
violaciones de los derechos®. Las restricciones a los derechos pueden estar
justificadas, siempre que se cumplan dos requisitos basicos e indispensables: Ia
restriccion debe basarse en una prevision legal®® especifica y aplicarse de forma
proporcional”®. En otras palabras, el Estado puede restringir derechos justificadamente
si se observa el principio de reserva legal - justificacion formal 7* - y el principio de
proporcionalidad - justificacion material. Es importante destacar que estos requisitos

65 Sobre la calidad de intervencién (grave) en derecho fundamental de busqueda domiciliar cf. PARK,
Tido. Durchsuchung und Beschlagnahme, 52 ed., Munique: C.H. Beck, 2022, § 1 Nm. 23.
66 Cfr. SCHMIDT, Eberhard. Von Sinn und Notwendigkeit wissenschaftlicher Behandlung des

StrafprozeBrechts, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1953, p. 169 (“ponto alérgico de
todo o sistema penal®); AMELUNG, Knut. Zur dogmatischen Einordnung strafprozessualer
Grundrechtseingriffe, Juristenzeitung 1987, p. 737 ss; WOLTER, Jirgen. Verfassungsrecht im StrafprozeB3-
und Strafrechtssystem Zugleich ein Beitrag zur VerfassungsmaBigkeit der Norm und zum rechtsfreien Raum
“vor dem Tatbestand, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1993, p. 1 ss.

67 Cfr. GRECO, Luis. Introducdo - O inviolavel e o intocavel no direito processual penal: Consideractes
introdutérias sobre o processo penal alemao (e suas relagdes com o direito constitucional, o direito de policia
e o direito dos servigos de inteligéncia) in WOLTER, JUrgen. O Inviolavel e o Intocadvel no Direito Processual
Penal: Reflexbes sobre dignidade humana, proibices de prova, protecdo de dados (e separacado
informacional de poderes) diante da persecucéo penal. Traduccion de Luis Greco, Alaor Leite, Eduardo Viana.
1@ Edicién. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 30. Cf. también NEGRI, Daniele. Agli albori di un paradigma
dell “italia repubblicana: il processo penale come “diritto constituzionale applicato”, in Diritti individuali e
processo penale nell 'Italia repubblicana, Mildo, 2011, p. 13 ss.

68 Cfr., similar distincion entre “infrigements” y “violations” en HUSAK, Douglas. Lifting the Cloak:
Preventive Detention as Punishments, San Diego Law Review, vol. 48, 2011, p. 1191, “(...) rights are
infringed when an action implicates rights justifiably, and rights are violated when an action implicates rights
unjustifiably.”

69 Cfr., por ejemplo, la Opinidn Consultiva 6/86. Corte IDH. La expresion "Leyes” en el articulo 30 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986.
Serie A, No. 6, parr. 24

70 Cfr., por ejemplo, Corte IDH. Caso Jenkins v. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2019. Serie C, No. 397, parr. 76.
71 Cfr. MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin. Grundrechte, 8a ed., Baden-Baden: Nomos, 2023, p. 330.
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deben cumplirse de forma acumulativa’?: para certificar la legitimidad de una
determinada intervencién o restriccion, no basta con remitirse a una norma de
autorizacidén expresa, sino que es necesario comprobar el principio de proporcionalidad
fue respetado en el caso concreto; por el contrario, no es suficiente con demostrar la
proporcionalidad de la restriccion sin poder sefialar una base legal determinada”3. En
este sentido, el Comité de Derechos Humanos de la ONU también sefiala que la
injerencia en el hogar no sélo debe ser legal sino también no arbitraria, observando
las circunstancias particulares de cada caso’4.

40. La primera condicion para la justificacion de una restriccion de un derecho
fundamental es la observancia del principio de reserva de ley’>. “En una democracia
constitucional, un derecho constitucional no puede ser limitado a menos que esa
limitacion esté autorizada por la ley", nos recuerda Aharon Barak’®. El principio de
reserva de ley también exige que la ley que autoriza la intervencion en un derecho
fundamental sea clara y determinada. Como afirma Greco, "sin una ley especifica que
prevea con relativa claridad la intervencion e imponga limites materiales y
procedimentales, no sera licita la intervencion en el derecho fundamental”.”” En casos
como el que nos ocupa, el cumplimiento de este principio es aln mas importante, ya
que se trata de una excepcidon a una prohibicidon categoérica: la prohibicién, como
norma, de los registros domiciliarios nocturnos. Por lo tanto, la intervenciéon regular
del registro domiciliario no sélo debe estar prevista por la ley’8, sino también, y con
especial rigor y minuciosidad 7°, las limitadas excepciones a la prohibicion de los
allanamientos nocturnos.

41, Este requisito relativo al principio de reserva de ley se cumple, a primera vista
0 en abstracto, en el caso analizado, dado que, como ya se ha dicho, las excepciones
gue permiten el registro nocturno estaban previstas en la Constitucién boliviana y en
el ordenamiento infraconstitucional, siguiendo el ejemplo de la mayoria de los
ordenamientos juridicos nacionales del Continente Americano®. Sin embargo, el
principio de reserva de ley no sélo implica que la intervencidén deba estar prevista por
la ley. Es necesario que la aplicacion de la norma se produzca dentro de los limites
estrictos de la norma de autorizacion. En otras palabras, es imperativo que la ley que
autoriza la intervencion en el derecho fundamental sea interpretada y aplicada con
rigor, especialmente cuando se trata de una hipotesis excepcional a una prohibicién,

72 Cfr., por ejemplo, Corte IDH. Caso Gangaram Panday v. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C No. 16., §47.; Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros v.
Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152., §90.

73 Cfr. GRECO, Op. cit., p. 48.

74 Cfr. Comité de derechos humanos, PIDCP. Comunicacién No 687/1996 Rojas Garcia v. Colombia
(2001) Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/450059 . parr. 10.3.

Especialmente sobre reserva de ley en el Procedimiento Penal cfr. ROGALL, Klaus.
Informationseingriff und Gesetzvorbehalt im  StrafprozeBrecht, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, vol. 103, 1991, p. 907 ss.

76 “In a constitutional democracy, a constitutional right cannot be limited unless such a limitation is
authorized by law.” (traduccién libre), BARAK, Aharon. Proportionality: Constitutional Rights and Their
Limitations, Cambridge, 2012, p. 107. Sobre a relagdo entre principio da legalidade e direitos humanos cf.
GARIBALDI, Oscar. General Limitations on Human Rights: The Principle of Legality, Harvard International
Law Journal, vol. 17, 1976, p. 503 ss.

77 GRECO, op. cit., p. 37.

78 Cfr. GENTZ, Manfred. Die Unverletzlichkeit der Wohnung - Artikel 13 des Grundgesetzes, Duncker
& Humblot: Berlim, 1968, p. 74; CABEZUDO BAJO, op. cit., p. 37.

79 Sobre la importancia de la clareza y de lo restricto de la ley que autoriza intervencion en derecho
fundamental cf. KINGREEN, Thorsten; POSCHER, Ralf. Grundrechte - Staatsrecht II, 38a ed., C. F. Miiller:
Heidelberg, 2022, p. 111. Y especificamente sobre la busqueda domiciliar PARK, cit., § 1 Nm. 26.

80 Sentencia, nota a pie de pagina 223.
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como en el caso de los allanamientos domiciliarios nocturnos. Al igual que en el
derecho penal material, la prohibicidon de la analogia permanece intacta®'.

42, No se concede al juez, ni a las fuerzas policiales, discrecionalidad para
promover la intervencion en los derechos fundamentales fuera de las hipdtesis
circunscritas por los limites semanticos de la norma autorizada. En el caso concreto,
como ya se menciond y se identificd correctamente en la sentencia, hubo una patente
falta de respeto a la norma de autorizacién cuando se ejecutaron los registros tras la
situacion fragrante®?.

43, Ademas de estar justificada desde un punto de vista formal, bajo el prisma del
principio de reserva de ley, una medida coercitiva como un registro domiciliario
(nocturno), que supone una restriccion de un derecho fundamental, debe tener una
justificacion material. Esto debe verificarse a través del principio de proporcionalidad.
No es necesario dar mas explicaciones sobre este principio, ampliamente reconocido
por la doctrina y los tribunales internacionales®3. Basta decir que, de acuerdo con este
principio, una vez abierto el ambito de proteccion de un determinado derecho
fundamental, la intervencion estatal sera proporcional si cumple los siguientes criterios
o0 pasos: adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La medida
estatal sera adecuada si es idonea para promover un fin constitucionalmente legitimo;
y necesaria si no existe otra medida tan eficaz como la adoptada para promover el fin
perseguido y que restrinja con menor intensidad el derecho fundamental afectado;
ademas de estos criterios, segin la nociéon de proporcionalidad en sentido estricto
(también conocida como "prohibicidn de exceso", traduccidon de la expresion alemana
(UbermaBverbot) hay que preguntarse si, a pesar de la adecuacién y necesidad de la
medida, ésta no incide demasiado en el derecho fundamental afectado en relacién con
el valor de promocién del fin perseguido - en esta Ultima fase de andlisis se realiza
una ponderacion entre los derechos e intereses antagénicos implicados®*. Este examen
de proporcionalidad ha sido adoptado por esta Corte, por ejemplo, en Hong Ho Wing
y otros vs. Pert (2018), que trataba del tema de las detenciones arbitrarias:

[Sin perjuicio de la legalidad de una detencion, es necesario en cada caso hacer un
analisis de la compatibilidad de la legislacién con la Convencidn en el entendido que
esa ley y su aplicacién deben respetar los requisitos que a continuacion se detallan,
a efectos de que la medida privativa de libertad no sea arbitraria: i) que la finalidad
de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con la Convencién;
ii) que las medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido;
iii) que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispensables
para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto
al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad
para alcanzar el objetivo propuesto, razén por la cual el Tribunal ha sefialado que
el derecho a la libertad personal supone que toda limitacién a éste deba ser
excepcional, y iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de

81 Cfr. KUDLICH, Hans, in Minchener Kommentar zur StPO, la ed., C.H. Beck: Munique, 2014,
Einleitung Nm. 602.

82 Sobre el concepto de flagrancia para los fines de la busqueda domiciliar cf. CABEZUDO BAJO, op.
cit., p. 261 ss.

83 Inter alia SCHLINK, Bernhard. Proportionality in Constitutional Law: why everywhere but here?,

Duke Journal of Comparative & International Law, vol. 22, 2012, p. 291 ss; BARAK, op. cit., p. 131 ss;
BERNAL PULIDO, Carlos. The Migration of Proportionality across Europe, New Zealand journal of public and
international law, vol. 11, 2013, p. 483 ss.; ALEXY, Robert. Proportionality and Rationality, in JACKSON;
TUSHNET (org.), Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge, 2017, p. 13 ss.; GREENE,
Jamal. Rights as Trumps?, Harvard Law Review, vol. 132, 2018, p. 28, 56 ss.; POSCHER, Ralf. Proportionality
and the Bindingness of Fundamental Rights, in: BILLIS/KNUST/PETTER RUI (org.), Proportionality in Crime
Control and Criminal Justice, Hart Publishing: Oxford, 2021, p. 49, 51 ss.

84 ALEXY, op. cit., p. 14 ss.; KINGREEN; POSCHER, op. cit, p. 101 ss.
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tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no
resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal
restriccién y el cumplimiento de la finalidad perseguida.

44, En el caso concreto de los allanamientos de domicilio - especialmente el
registro nocturno, que soélo se permite de forma excepcional — el principio de
proporcionalidad exige que el magistrado o juez justifique la necesidad de la medida
y especifique cuando se llevara a cabo® vy, en los casos de estricta necesidad antes
mencionados, que se realice en horario nocturno®. Asimismo, debera fundamentar
expresamente por qué no es posible realizar el allanamiento en horario diurno. Entre
los criterios que deben sustentar este analisis, destacamos, sin perjuicio de otras
consideraciones, los enumerados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
sentencia Buck v. Alemania (2005): la gravedad de la infraccidon en relacion con la
operacién policial, la forma y las circunstancias en que se dicté la orden, y el contenido
y alcance de la misma, con especial atencidn a la naturaleza de las pruebas buscadas
y a la garantia implementada®. También hay que tener en cuenta que, en los
allanamientos nocturnos, es necesario justificar especificamente la necesidad de que
la policia entre en los domicilios en la madrugada mientras los residentes estan en la
cama?®8. Ademas, en la decision deben sopesarse otros factores importantes, como la
presencia de niflos y mujeres en el hogar. Como ya ha sefialado el Comité Internacional
de la Cruz Roja en sus Normas Internacionales relativas a la Funcion Policial, es
importante que las operaciones policiales se planifiquen con diligencia para tomar
todas las precauciones posibles para proteger a terceras personas que no son el
objetivo de la accidén e, igualmente, a la persona que va a ser detenida®.

45, Es importante considerar, sin embargo, que la ponderacion entre el interés
estatal y los derechos del ciudadano sdlo debe producirse si y después de que se hayan
dado los pasos previos adecuados para verificar la justificacion de la restriccion al
derecho fundamental. La ponderacion no es un sustituto ni de los juicios de adecuacién
y necesidad, ni mucho menos del principio de reserva de ley o legalidad. Cuando el
juez autoriza una determinada intervencién (como en el caso de la autorizacién judicial
para un allanamiento nocturno), no le corresponde ponderar libre y directamente los
intereses de la persecucidon penal y los derechos individuales, sino que su decisidon
queda vinculada a los principios de legalidad y proporcionalidad en sentido amplio. En
otras palabras, al aplicar una norma que autoriza una intervencidon en un derecho
fundamental, el juez debe realizar una subsuncién estricta del sustrato factico a la ley.
Mas alld de los contornos semanticos de la norma de autorizacion y sin los juicios de
adecuacion y necesidad, cualquier consideracion esta proscrita®®.

46. Hay que senalar, por tanto, que la reserva de jurisdiccion no sustituye, ni
suplanta la reserva de ley, ni mucho menos el principio de proporcionalidad, sino que
los concreta y complementa, tal y como ha afirmado el TEDH: "the fact that a search

85 Cfr. CABEZUDO BAJO, op. cit., p. 215.

86 Como expresamente exigido por parte de la doctrina alemana, cf. con posteriores referencias PARK,
cit., § 2 Nm. 197.

87 Cfr. TEDH, Buck v. Alemania, n. 41604/98, sentencia de 28 de abril de 2005, §45.

88 Cfr. TEDH, Keegan v. Reino Unido, n. 28867/03, sentencia de 18 de julho de 2006, §33.

89 Cfr. CICV. Reglas y normas internacionales aplicables a la funcion policial (2016). Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/icrc-003-809.pdf. p. 43.

%0 En este sentido SCHAUER, Frederik. Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal

Text, Law & Ethics of Human Rights, vol. 4, 2010, p. 35 ss., 40, 44, que afirma: “the typical subsumption
inquiry is largely constrained, largely textually interpretive, and largely characterized by the way in which
the constraints of a moderately clear text, when one exists, exclude numerous factors and considerations
that would not only otherwise be relevant, but would also, typically, be relevant were the methodology to
be one of balancing or proportionality rather than subsumption.”
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is based on a warrant issued by a judge does not necessarily amount to a sufficient
safeguard. It also matters whether that prior judicial scrutiny was properly carried out
(...): whether the judge duly examined the existence of a reasonable suspicion
justifying the search”°*.

47. En resumen, es justo decir que el caso analizado muestra la importancia de
concebir las medidas coercitivas en el proceso penal como restricciones a los derechos
fundamentales, que requieren de una justificacion, tanto desde el punto de vista
formal, a través de una ley habilitante que debe ser interpretada dentro de sus limites
semanticos intrinsecos, como desde el punto de vista material, con estricto respeto al
principio de proporcionalidad y sus componentes (adecuacion, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto). Corresponde al legislador establecer
categdricamente la prohibicién de los allanamientos nocturnos y definir claramente las
excepciones restringidas a dicha prohibicién, y corresponde al juez, a su vez,
interpretar estrictamente la norma de autorizacion, concediendo o rechazando la
medida a la luz de su adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
especificando en su motivacion las razones que impiden que la diligencia se haga en
horario no nocturno.

48. Es importante, como consecuencia de los supuestos anteriormente analizados,
definir las situaciones concretas que justificarian la excepcionalidad de la inviolabilidad
del domicilio, frente al analisis de la proporcionalidad de la medida, especialmente en
horario nocturno, que es lo que se pretende en el presente caso. Es decir, una vez
verificada la necesidad de prever expresamente, por parte de las legislaciones
nacionales, la prohibicion de los allanamientos nocturnos y comprobada Ia
inconvencionalidad de estas medidas, es necesario establecer cuales serian las
excepciones a esta prohibicién, para que también estén expresamente previstas por
los ordenamientos.

49, Siendo asi, se enumera la posibilidad de entrar en un domicilio sin autorizacién
judicial figura como una excepcidn expresa a la regla general, en el caso de flagrancia,
tal y como se prevé en el ordenamiento juridico boliviano ya analizado, y como ocurre
también en Portugal, Espafia, Paraguay y Brasil, entre otros. Veamos:

Constitucién de Portugal, Articulo 34:

Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia

1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagdo
privada sdo inviolaveis.

2. A entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada
pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei.

3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu
consentimento, salvo em situagao de flagrante delito ou mediante autorizacao judicial em
casos de criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o
terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos previstos
na lei.

Constitucién de Espana, Articulo 18:

o1 “el hecho de que un registro se base en una orden emitida por un juez no equivale necesariamente
a una salvaguardia suficiente. También importa si ese escrutinio judicial previo se realizé debidamente (...):
si el juez examind debidamente la existencia de una sospecha razonable que justificaba el registro" (TEDH,
Posevini v. Bulgaria, n. 63638/14, sentencia de 19 de enero de 2017, §70, traduccién nuestra).
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2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

Constitucién de Paraguay, Articulo 34:

Todo recinto privado es inviolable. Sélo podra ser allanado o clausurado por orden
judicial y con sujecidon a la ley. Excepcionalmente podra serlo, ademas, en caso de
flagrante delito o para impedir su inminente perpetracién, o para evitar dafios a la persona
o a la propiedad.

Constitucion de Brasil, Articulo 50°:

XI -la casa es un asilo inviolable del individuo, y nadie puede entrar en ella sin el
consentimiento del habitante, salvo en caso de flagrante delito o de catastrofe, o para
prestar auxilio, o, durante el dia, por determinacion judicial;

50. Sin embargo, la cuestion de la flagrancia, que ya esta expresamente prevista
en varias legislaciones nacionales, adquiere especial relevancia ante la necesidad de
establecer parametros que vayan mas alld de la legalidad de la medida. Es decir, no
se puede permitir que los agentes de policia entren en los domicilios de terceras
personas bajo la simple alegacion de que hay informacion de un crimen en curso, en
supuesto cumplimiento de la disposicion legal, ya que esto debilitaria y desvirtuaria la
garantia de la inviolabilidad del domicilio aqui estudiada.

51. Es decir, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, dada su importancia y
protagonismo, sdlo puede ser atenuado cuando el delito flagrante revele la legitima
urgencia de entrar en el domicilio ajeno, debidamente justificada y amparada en
razones de hecho y de derecho, a fin de evitar que se comprometa la fluidez del
procedimiento y la licitud de las pruebas finalmente obtenidas, asi como las
restricciones indebidas de derecho.

52. Por lo tanto, es necesario ir mas alld proponiendo una interpretacion que
garantice la inviolabilidad del domicilio y que, al mismo tiempo, establezca unos
parametros claros que guien la actuacidon de los agentes de seguridad publica en
situaciones excepcionales. Para ello, es importante utilizar el articulo 11.2 de la
Convencién como parametro de interpretacion. Este articulo prevé la proteccién del
hogar contra "injerencias arbitrarias o abusivas”.

53. De ello se desprende que un criterio que debe observarse obligatoriamente en
el caso de la excepcion derivada de la flagrancia es la existencia de hecho de una
justificacion previa conforme al derecho que permita el allanamiento de domicilio.
Esto significa que la constatacion del delito flagrante debe preceder a la entrada en el
domicilio y no puede justificarse posteriormente. De lo contrario, seria una medida
arbitraria, prohibida por la Convencion.

54, A pesar de la posibilidad de prescindir del control judicial previo de la entrada
en el domicilio de alguien en esta hipoétesis, permitiéndola sin orden judicial, es
necesario un riguroso analisis a posteriori por parte del magistrado o juez responsable
para verificar si hubo o no violaciones de las garantias individuales en el allanamiento
especificamente analizado®?, como ya ha decidido, por ejemplo, el Supremo Tribunal

92 En este sentido, el Supremo Tribunal Federal de Brasil ha decidido recientemente, a la luz del

articulo 11.2 de la Convenciéon Americana y del articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que la ausencia de control judicial previo o posterior de los allanamientos de domicilio, incluso en
situaciones de flagrancia, quitaba "el nucleo fundamental de la garantia contra la inviolabilidad del domicilio
(...) y dejaria de proteger contra las injerencias arbitrarias en el domicilio". Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n® 603.615/R0O. Juzgado el 05 de noviembre de 2015.
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Federal de Brasil. El control judicial posterior es de suma importancia para analizar las
razones que justificaron el allanamiento de domicilio, si efectivamente existian
elementos que indicaran la presencia de un delito flagrante, es decir, si el analisis de
proporcionalidad realizado por los agentes de seguridad publica era coherente, y si
existia una base minima para la adopcion de medidas restrictivas de derechos.

55. En términos mas concretos respeto de los limites del analisis del juez, se
pueden mencionar, por ejemplo, las pruebas ilicitas, las denuncias andnimas y las
declaraciones de "informantes" no identificados no pueden servir para debilitar la
inviolabilidad del domicilio, sobre todo en horario nocturno, para que la policia pueda
allanarlo en la supuesta situacién de flagrancia. En estos casos, las pruebas finalmente
obtenidas deben considerarse nulas, por su manifiesta ilegalidad, sin perjuicio de la
eventual responsabilidad de los agentes de seguridad publica que participaron en la
operacion ilegal.

56. Ademas, la cuestién debe ponerse de relieve a la luz de los crimenes de caracter
permanente, cuyo estado de flagrancia se prolonga en el tiempo - en el que el
entendimiento que se adopte sobre la posibilidad de violacion de domicilio con
independencia de una orden judicial debe limitarse a los escenarios en los que se
manifiesten elementos suficientes de probabilidad delictiva, es decir, razones fundadas
para que la entrada en el domicilio se considere regular y legal. En este sentido, sélo
en aquellas situaciones en las que la situacion factica previa al allanamiento permite
concluir que, mas allda de toda duda razonable, se estan cometiendo conductas
criminales en el domicilio, es posible hablar de plausibilidad y licitud del allanamiento.

57. En estos casos de delitos permanentes, es habitual que los allanamientos a
domicilios se produzcan cuando existe una mera informacién (a menudo procedente
de un informante no identificado o de una denuncia andénima) de que se esta
cometiendo un determinado delito. Es evidente que, a la vista de lo anterior, dicha
informacién no es suficiente para sugerir la situacién flagrante necesaria para la
realizacion de un allanamiento de domicilio, ni por la fuente de la informacion ni por
su contenido, si no hay prueba de la supuesta conducta que genere una sospecha
fundada.

58. Otra cuestién que debe evaluarse es la posibilidad de excepcion a la prohibicion
de allanamiento de domicilio cuando hay "consentimiento del residente", presente en
algunas legislaciones nacionales. Esta hipdtesis merece mas atencion, porque es
evidente que desconoce la relacion desigual que se establece entre el ciudadano y el
agente publico, especialmente en esta situacién en la que el agente pretende tomar
una medida para restringir la garantia de inviolabilidad del domicilio.

59. De hecho, la desconfianza en el consentimiento del residente es mencionada
por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Amos v. United States (1921)%3,
en la que se considera que el consentimiento para entrar en la residencia sin una orden
judicial no es una renuncia al derecho constitucional contra el allanamiento y la
incautacion arbitrarios. En otra decision, la Corte Suprema dictaminé que el
consentimiento del residente debe ser "inequivoco, especifico y dado con conocimiento

o3 Cfr. Suprema Corte de los EUA. Amos v. US, 255 US 313 (1921), juzgado el 28 de febrero de 2021.
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de causa, no contaminado por ninguna truculencia o coercién" (United States v
McCaleb®?).

60. En este sentido, el consentimiento no debe considerarse de forma arbitraria
para permitir el allanamiento del domicilio cuando no existe una sospecha razonable
de que la situacion es flagrante, por el mero hecho de que el ciudadano, dentro de la
relacion de desigualdad que se establece con el agente publico con autoridad y poder,
ha permitido a los agentes entrar en el domicilio. Vale la pena reforzar que el
allanamiento sin orden judicial sélo es posible cuando existe una constatacién previa
y fundada de flagrancia, con elementos objetivos y concretos que, dentro de un analisis
de proporcionalidad, permiten la accién.

61. No es posible excluir dicho requisito alegando que existié el consentimiento de
los residentes. El hecho es que ese consentimiento, para ser juridicamente valido,
debe ser voluntario y libre de coacciones. Es evidente, por tanto, que no se permite
ninguna coaccion por parte de la autoridad policial para que el residente permita la
entrada en su domicilio.

62. Aungue no se niega la posibilidad de prever expresamente dicha excepcion,
incluso con las salvedades presentadas, el consentimiento, al igual que la flagrancia,
también requiere un cuidadoso analisis judicial posterior. En este caso, el juez debe
comprobar primero con qué elementos contaban los agentes de seguridad publica para
poder adoptar esta medida y, después, qué pruebas hay de que el residente consintid
libre y espontéaneamente la entrada. En caso de duda, por ejemplo, si las versiones de
los agentes y de los residentes son diferentes, debe prevalecer la versidén de la persona
cuyo derecho fue vulnerado: el ciudadano. Esto se debe a que el Estado tiene la carga
de probar que el consentimiento fue realmente libre y voluntario. Para garantizar la
inviolabilidad de la medida, el Cédigo del Procedimiento Penal francés, por ejemplo,
exige que el consentimiento sea expreso, mediante una declaracidn manuscrita del
interesado, de la siguiente manera:

Article 76 : Les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de piéces a conviction
ou de biens dont la confiscation est prévue a l'article 131-21 du code pénal ne
peuvent étre effectuées sans l'assentiment exprés de la personne chez laquelle
I'opération a lieu.

Cet assentiment doit faire I'objet d'une déclaration écrite de la main de l'intéressé
ou, si celui-ci ne sait écrire, il en est fait mention au procés-verbal ainsi que de son
assentiment?>,

63. No obstante, aunque exista una declaracion expresa de consentimiento, es
necesario que el Estado pruebe que éste se dio libremente, sin que haya indicios de
que se obtuvo de forma coercitiva. Dicho requisito es fundamental para evitar
arbitrariedades y abusos de autoridad a la hora de realizar un allanamiento de
domicilio.

o4 US Court of Appeals. Sixth Circuit. US v. McCaleb. 552 f.2d 717 (1977), juzgado el 11 de abril de
1977. En el original: “Consent (...) must be unequivocal, specific and intelligently given, uncontaminated by
any duress or coercion”.

95 “Los registros, visitas domiciliarias e incautaciones de objetos o bienes cuyo decomiso esta previsto
en el articulo 131-21 del Cédigo Penal no podran realizarse sin el consentimiento expreso de la persona de
quien se realizd la operacion. Este asentimiento debe ser objeto de una declaracion escrita del interesado
0, si éste no puede escribir, se hace constar en el acta junto con su asentimiento” (traduccién nuestra).
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64. Ademas, es fundamental analizar las particularidades subjetivas del individuo
gue expresa su consentimiento, como la edad, el nivel de educacién, la capacidad
intelectual, entre otras hipdtesis que podrian eventualmente interferir en su libre
aquiescencia.

65. Por ultimo, el libre consentimiento no puede estar condicionado a alguna
circunstancia periférica, como ocurre cuando la autoridad ofrece "promesas" para que
el particular autorice el allanamiento de domicilio.

66. Asi, a la vista de las consideraciones y argumentos expuestos, concluimos que
cualquier intervenciéon en el derecho fundamental de inviolabilidad del domicilio, que
engloba otros muchos derechos intrinsecos a la intimidad y a la privacidad, debe
limitarse a la observacién de dos preceptos basicos: el principio de reserva de ley y el
de proporcionalidad, que legitiman acumulativamente una determinada medida
coercitiva por parte de la autoridad policial.

67. En este sentido, dada la importancia y magnitud del tema, es necesario
determinar parametros concretos que puedan autorizar la entrada de agentes del
Estado en domicilios ajenos, especialmente en situaciones de delito flagrante. Ante
esto, la orientacidon que deben seguir las autoridades es que la situacién de flagrancia
debe ser cuidadosamente analizada a posteriori en cuanto a la comprobacién previa
de la ocurrencia de un crimen dentro de la residencia. Ademas, en relacién con el
consentimiento del residente para la entrada de los agentes del Estado en su
residencia, es obligatorio que este consentimiento sea esponténeo y libre de coaccién.

68. Con ello se pretende regular y parametrizar las actuaciones de los agentes
publicos relacionadas con el allanamiento de domicilio, pretendiendo que cesen los
abusos especialmente practicados en las operaciones policiales, asi como regular la
entrada licita en el domicilio ajeno, para que no surjan medidas violatorias de los
derechos fundamentales de la persona, especialmente de las mujeres y de los nifios,
nifias y adolescentes.

Conclusion.

69. La sentencia dictada por este Tribunal en el presente caso abordd, en
profundidad, la responsabilidad internacional del Estado por las violaciones cometidas
en el marco de una persecucion penal contra las victimas, a la luz de la Convencion.

70. Este voto razonado ha pretendido demostrar que los allanamientos
domiciliarios nocturnos son incompatibles con la Convencion y con los estandares de
esta Corte, siendo admisibles sdlo en situaciones absolutamente excepcionales v,
sobre todo, cuando estan clara y notoriamente previstas en la Constitucion o la Ley y
requieren una motivacién reforzada que justifique las razones por las cuales no se
puede hacer la diligencia en horario no nocturno. Es decir, no pueden ser considerados
por los Estados como procedimientos rutinarios de persecucién penal, a libre
disposicién de los operadores de justicia, sino como instrumentos que constituyen una
de las mas graves intervenciones en la esfera de los derechos individuales. Por esta
razon, los allanamientos nocturnos sélo pueden justificarse mediante la mas estricta
observancia acumulada de los dictamenes de legalidad y proporcionalidad en todas
sus dimensiones.
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